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1. INTRODUÇÃO 
Este artigo tem por finalidade analisar a aplicação dos princípios 
processuais da instrumentalidade das formas e do devido processo legaL 
Inicialmente será feita uma breve análise a respeito da relevância 
dos princípios no sistema processual e, na sequênc~a, uma sucinta expo­
sição dos principais aspectos envolvendo os princípios da instrumenta­
lidade e do devido processo legal. 
No cotidiano forense, tais princípios, usualmente, são lembrados 
pelos litigantes em polos opostos: aqueles que pleiteiam a nulidade de 
determinada decisão socorrem -se do princípio do devido processo le­
gal, ao passo que os defensores de sua higidez valem-se do princípio da 
instrumentalidade. 
O que se pretende por meio destas linhas é analisar como a ques­
tão é posta pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) 
- Corte da qual tenho honra de compor e que é honrada pela presença, 
nas últimas duas décadas, do Ministro CESAR ASFOR ROCHA, o ho­
menageado nesta obra coletiva. 
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2. VISÃO GERAL ARESPEITO DOS PRINCíPIOS PROCESSUAIS 
Apesar de se tratar de termo frequentemente utilizado no cotidia­
no forense, não é simples a definição de princípios 1• 
Para De Plácido e Silva, os princípios podem ser assim definidos: 
conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda 
espécie de ação jurídica, traçando, assim, a conduta a ser tida em qualquer 
operação jurídica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da 
própria norma ou regra jurídica': 
Os princípios são a base na qual se assenta qualquer ramo do 
direit02 • 
Assim, os princípios do processo dão ao sistema processual co­
erência, logicidade e ordenaçã03• Portanto, na análise de uma questão 
processual, os princípios não podem ser desconsiderados4 • 
1 Tanto é assim que NELSON NERY JUNIOR opta por não conceituar o vocábulo, tamanha são 

as divergências na doutrina: "( ...) verifica-se que não é uniforme o entendimento a respeito dos 

conceitos de norma, princípio, regra, direito e garantia. Talvez o pecado mais sério da doutrina 

hodlema seja o de tratar o tema mediante sincretismo, vale dizer, misturando-se as teorias que 

se utilizam de critérios e parâmetros distintos uns dos outros. Por isso é que, até o momento, 

não adotamos nenhuma das correntes de pensamento formadas acerca da conceituação do que 

seriam os princípios, porquanto todas têm méritos e falhas, vantagens e desvantagens, coerências 

e incoerências" (Princípios do Processo na Constituição, 9. ed., São Paulo: Editora Revista dos 

Tribunais, 2009, p. 34-35). 

2 Para MILTON PAULO DE CARVALHO et. alii., os princípios são "a origem, o ponto de partida, 

aquilo de que deriva outra coisa: principium est primum a quo aliud oritur ('princípio é o primeiro, 

ou principal, do qual tem origem outra coisa')." (Teoria Geral do Processo Civil, São Paulo: Campus 

Elsevier, 201 O. p. 55). 

3 CÁSSIO SCARPINELLA BUENO. Curso sistematizado de Direito Processual Civil. v. 1. São Paulo: 

Saraiva, 2007. p. 95. 

4 GRINOVER, CINTRA e DINAMARCO lecionam: "É do exame dos princípios gerais que informam 

cada sistema, que resultará qualificá-lo naquilo que tem de particular e de comum com os demais, 

do presente e do passado" (Teoria geral do processo, 26. ed. São Paulo: Malheiros, 201 O, p. 55). 
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Contudo, a aplicação dos princípios não é absolutas. Admitem-se 
exceções. 
Além disso, por vezes é possível a existência de colisão entre 
princípios, hipótese na qual caberá ao intérprete, ponderando as especi­
ficidades do caso concret06, decidir a controvérsia. 
Nessa perspectiva, é comum no foro o embate entre os princípios 
do devido processo legal e da instrumentalidade, corno se depreende do 
seguinte julgado (destaques nossos): 
PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. COMPARECI­
MENTO ESPONTÃNEO (PEDIDO DE SUBSTITUIÇÃO DO BEM). PRAZO 
PARA OPOSIÇÃO DE EMBARGOS À EXECUÇÃO. NECESSIDADE DE 
INTIMAÇÃO DO EXECUTADO. 
1. A intimação do executado sobre a penhora realizada em sede de execução 
fiscal também tem por finalidade iniciar a contagem do prazo para o ajuiza­
mento dos embargos, conforme consta expressamente na Lei n. 6.830/80 (art. 
16, inc. II1). 
2. Essa intimação é ato formal, que deve ser realizado, via de regra, mediante 
publicação no órgão oficial e, subsidiariamente, pelo correio (AR) ou pessoal­
mente por oficial de justiça (art. 12, caput e § 3°). 
3. A utilização do princípio da instrumentalidade - invocado pela Corte de 
5 Há quem aponte a distinção entre princípio e garantia. como ANA CÂNDIDA MENEZES 
MARCATO: uÉ oportuno esclarecer, antes de tudo, que a consequência gerada pelo fato de um 
princípio consubstanciar-se em garantia constitucional representa a impossibilidade deste 
ser excepcionado, quer pela própria Constituição, quer por lei infraconstitucional. Ou seja, sua 
observância legal é cogente, sob pena de inconstitucionalidade" (O princípio do duplo grau de 
jurisdição e a reforma do código de processo civil. São Paulo: Atlas, 2006. p. 30). Ainda a respeito 
do tema, cf. LUIZ DELLORE, Devido Processo Legal e Duplo Grau de Jurisdição na jurisprudência 
do STF: princípio ou garantia processual? In: Alberto do Amaral Júnior; Liliana Lyra Jubilut. (Org.). O 
STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. São Paulo: Ouartier Latin, 2009, v., p. 261-288. 
6 Não se pretende aqui discorrer a respeito da proporcionalidade - até pelas limitações de espaço 
e para não se afastar do foco destas linhas. 
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origem - para mitigar regra expressa relativa à contagem de prazo deve serfeita 

com cautela, sob pena de malferir os princípios do devido processo legal, contra­

ditório, ampla defesa e da segurança jurídica. 

(...) 

(AgRg no REsp 1201056/RJ, ReI. Ministro HUMBERTO MARTINS, ReI. p/ 

Acórdão Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, 

julgado em 14/06/2011, DJe 23/0912011) 

A leitura da ementa bem exemplifica o problema e traz à tona as 
seguintes questões: 
(i) A partir de que momento a flexibilização procedimental instrumentalista 

viola o devido processo legal? 

(ii) Como compatibilizar a aplicação de ambos os princípios? 

Para tentar responder tais indagações, necessária uma breve reflexão a respeito 

dos referidos princípios. 

3. PRINCíPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL 
É, sem dúvida, dos mais antigos princípios processuais7, encon­
trando-se positivado em diversos ordenamentos jurídicos do mundo, 
usualmente sob a expressão due process oflaw. 
No tocante ao direito brasileiro, esse princípio foi expressamente 
previsto apenas na atual Constituição Federal - a partir da influência da 
Constituição AmericanaS. 
Em nossa Lei Maior, está positivado no art. 5°, LIV: "ninguém será 
7 Esclarece LUIZ DELLORE que a doutrina normalmente aponta a origem do princípio na Magna 
Carta de 1215, mas existem autores que sustentam suas raízes em 1037 ou até mesmo na Grécia 
Antiga (op. cit., p 268-269). 
8 Conveniente aduzir que apenas comoBill of Rights houve a inclusão do due process of law no 
texto da Constituição estadunidense. 
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privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal". 
O princípio se aplica a diversas situações (há alta abstração) e 
indica as condições mínimas para o trâmite do processo. 
Ciente das dificuldades de conceituaçã09, pode-se definir o devi­
do processo legal como o princípio que determina a forma pela qual o 
Estado-juiz deve agir (regras previamente estabelecidas, previstas em 
lei; procedimento hipoteticamente estabelecido na lei processual). 
Nessa perspectiva, é possível afirmar que do devido processo legal 
decorrem todos os demais princípios processuais' 0. 
Fala-se em devido processo legal formal (aspectos procedimen­
tais) e em devido processo legal substancial, o qual assegura que uma 
sociedade só será submetida a leis razoáveis" (princípio da razoabili­
dade das leis). Para este texto, o que nos importa é o aspecto formal do 
princípio. 
4. PRINCípIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS 
É importante que, no processo, haja a observância de formas, de 
maneira que se garanta segurança aos litigantes. É o que acima se expôs, 
processuais7 , encon­
jurídicos do mundo, 
foi expressamente 
da influência da 
do due process of law no 
em relação ao princípio do devido processo legal. 
Não obstante, é indubitável que a observância cega e irrestrita 
das formas pode dificultar e impedir o correto andamento do proces­
9 A respeito, o Ministro ADHEMAR FERREIRA MACIEL destacou, em sede doutrinária, que se evita 
definir o princípio e que "poucas cláusulas do direito são evasivas de compreensão exata como 
essa" (O devido processo legal e a Constituição de 1988. Revista de Processo 85, jan/mar 1997, 
p. 177-178). 
10 Para IVO DANTAS "(...) caso desejássemos tratar de apenas um só princípio, poderíamos ficar 
limitados ao devido processo legal, isto porque, em última análise, todos os demais dele são 
decorrentes ( .. .)" (Constituição &processo. v. 1. Curitiba Juruá, 2003, p. 165). 
11 No dizer de ROGÉRIO LAURIA TUCCI e JOSÉ ROGÉRIO CRUZ E TUCCI: "a elaboração correta 
da lei, sua razoabilidade, senso de justiça e enquadramento nas preceituações constitucionais 
(substantive due process oflaw)" (Constituição de 19BB eprocesso. São Paulo: Saraiva, 1989, p. 15). 
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so - situação que esbarra em outros princípios processuais, como o da 
celeridade e razoável duração do processo. 
Neste contexto, tem-se atualmente a fase instrumental do proces­
so, na qual o processo não é visto como um fim em si mesmo, mas como 
um instrumento para a solução da lide e aplicação do direito materiap2. 
Assim, não é qualquer falha processual que acarreta a nulidade do 
ato processual. Muito ao contrário, prestigia-se a manutenção do ato, 
com sua repetição somente em casos extremos. 
Tal assertiva pode ser sintetizada no princípio da instrumentali­
dade das formas. 
Por este princípio - presente no art. 244 do CPC - ainda que a 
forma prevista em lei não seja observada, o ato será considerado válido 
se, realizado de outro modo, for alcançada sua finalidade. Ou seja, tem­
-se o aproveitamento dos atos que, apesar de não observarem a forma 
legal, atingiram o que deles processualmente se esperava. 
A pedra de toque para verificar se a finalidade foi alcançada é 
avaliar se houve prejuízo à parte: só haverá nulidade se houver prejuízo 
(CPC, art. 249, § 1°)13 - tem-se, assim, a positivação do pas de nullite 
sansgrier· 
É possível concluir que a instrumentalidade é um dos métodos 
encontrados pelo legislador para se atingir a almejada celeridade pro­
12 Vale lembrar que a evolução do direito processual conheceu três fases: sincrética, autônoma e, 
a atual, instrumentalista (Cf. GRINOVER, CINTRA e DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, ciL p. 
48-49). 
13 MONIZ DE ARAGÃO destaca que o preceito "limita a decretação da nulidade aos casos em que 
haja ocasionado prejuízo à parte. Realmente, o princípio do prejuízo constitui forma oblíqua de 
sanação; deixa-se o vício sem correção, uma vez que esta já não teria mais objeto nem utilidade. 
Desde que a parte não foi afetada pela nulidade, pois, apesar dela, logrou os fins que o ato visava a 
lhe proporcionar, razão não há para decretar a nulidade C.')" (Comentários ao Código de Processo 
Civil, 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 291) .. 
14 Éa lição de CARLOS AUGUSTO DE ASSIS et. alii "A regra de que não há nulidade sem prejuízo (pas 
de nullite sans grie0 é, também, em última análise, expressão do princípio da instrumentalidade 
das formas." (Teoria Geral do Processo Civil, cit, p. 379) 
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cessuaPS. Assim, muitas vezes, ao se falar no princípio da celeridade já 
se pressupõe a aplicação da instrumentalidade. 
5. OPOSiÇÃO ENTRE OS PRINCíPIOS NA JURISPRUDÊNCIA DO STJ 
Mas, apesar de, em abstrato, existir compatibilidade entre os dois 
. princípios - visto que ambos dão logicidade e coerência ao sistema 
processual e nele se inserem - no cotidiano forense é comum verificar o 
embate entre ambos. 
Na verdade, verifica-se o confronto entre dois extremos: a total 
liberdade de formas (lastreada na instrumentalidade das formas) e o 
amplo apego à forma (ancorado no devido processo legal). 
O fato é que, sob a égide da interpretação sistemática, os dois 
princípios efetivamente convivem em harmonia, pois 
o rigor excessivo não se coaduna com os princípios da efetividade do processo 
e da instrumentalidade das formas, além de revelar verdadeira violação aos 
princípios constitucionais do devido processo legal e do acesso à justiça" (REsp 
671.986/RJ, ta Turma, ReI. Min. LUIZ FUX, DJe 10.10.2005). 
Ou seja, a exacerbação da forma acaba por violar o próprio devido 
processo legal - pois o sistema processual não preconiza a defesa da 
forma sem qualquer fim teleológico. 
Com efeito, no foro um sem número de situações clama a inter­
venção do intérprete para se verificar a necessidade ou não de repetição 
de um determinado ato. E o magistrado, instado a apreciar um caso 
concreto, decidirá exatamente valendo-se dos princípios ora em análise. 
Neste sentido, a jurisprudência do STJ é uma rica fonte de exem­
plos de harmonização dos dois princípios e de respostas às indagações 
15 Neste sentido, MILTON PAULO DE CARVALHO et. alii, Teoria Geral do Processo Civil, cit., p. 83. 
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formuladas no início deste trabalho. 
A propósito, oportuna a análise de alguns julgados - dentre os 
quais da lavra do homenageado nesta coletânea - que tratam dos prin­
cípios em comento. 
O) REsp 111.968: instrumentalidade permitindo retenção por benfeitorias no 
processo de execução, quando inexistente debate no processo de conhecimento. 
O julgado foi assim ementado: 
PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO DE AÇÃO REIVINDICATÚRIA. 
EMBARGOS DE RETENÇÃO POR BENFEITORIAS. HIPÚTESE DE 
CABIMENTO. 
Na ação reivindicatória, quando, como na hipótese, o direito de retenção não 
foi discutido na fase de conhecimento, os embargos de retenção por benfeito­
rias podem ser opostos na execução da sentença que a julgou procedente. 
Tal aceitação não importa em ofensa à autoridade da coisa julgada e se afeiçoa 
ao princípio da economia processual. 
Recurso conhecido e provido. 

(REsp 111.968/SC, ReI. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, 

julgado em 17/08/2000, DJ 02/10/2000, p. 171) 

A controvérsia, como se depreende da ementa, girou em torno da 
possibilidade de retenção de benfeitorias em ação reivindicatória. Em 
regra, o pedido de retenção é formulado durante o próprio processo de 
conhecimento. 
No caso, diante da ausência de discussão sobre o tema no momen­
to usual, o STT permitiu -com base no princípio da economia que, como 
visto, tem a instrumentalidade como uma de suas facetas - que não 
haveria óbice à discussão a respeito das benfeitorias na fase executiva. O 
Tribunal de origem, de seu turno, havia negado a possibilidade, ao ar­
gumento de violação à coisa julgada, portanto em sentido mais formal. 
Um dos pontos destacados pelo Ministro CESARASFOR ROCHA, 
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f 
em seu voto condutor, foi exatamente a ausência de discussão sobre o 
tema durante a fase de conhecimento, não sendo possível falar-se em 
coisa julgada. Prestigiando, assim, a celeridade e a instrumentalidade. 
(ii) REsp 106.120: devido processo legal impedindo conversão de execução 

fiscal em execução por quantia certa prevista no cpc. 

O aresto recebeu a seguinte ementa: 

EXECUÇÃO FISCAL FUNDADA EXCLUSIVAMENTE EM CERTIDÃO DE 

DíVIDA ATIVA. OPERAÇÃO BANCÁRIA DE CARÁTER PRIVADO. IM­

PROPRIEDADE DO EXECUTIVO FISCAL. PRETENDIDA CONVERSÃO 

EM EXECUÇÃO COMUM. IMPOSSIBILIDADE. INICIAL NÃO APARE­

LHADA COM TfTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. 

O executivo fiscal aparelhado apenas com certidão de inscrição em divida ativa e 

que foi julgado inviável nas circunstâncias não é convers{vel em execução comum 

diante da ausência de título executivo enquadrável no artigo 585 do Código de 

Processo Civil. 

Recurso especial não conhecido. 

(REsp 106. 120/PR, ReI. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, 

julgado em 16/12/1999, DJ 27/03/2000, p. 106) 

Neste caso, houve o ajuizamento de execução fiscallastreada em 
certidão da dívida ativa. No decorrer do feito, diante da constatação de 
obrigação privada, pleiteou-se, com base na celeridade e instrumentali­
dade, a conversão para a execução por quantia prevista no CPC. 
Contudo, diante da 'inexistência de título executivo hábil para 
tanto - em observância ao devido processo legal - não se admitiu tal 
hipótese. 
(iH) REsp 918.468: instrumentalidade das formas de modo a manter a segunda 
penhora realizada em dinheiro, ainda que a primeira tenha sido suficiente. 
O julgado - proferido em declaratórios - recebeu a seguinte ementa: 
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PROCESSUAL CIVIL. QUESTÕES RELEVANTES PARA A SOLUÇÃO DA 
LIDE. AUSÊNCIA DE VALORAÇÃO. OMISSÃO CONFIGURADA. EFEITOS 
INFRINGENTES. INAPLICABILIDADE, NO CASO CONCRETO. 
l. A embargante justifica a oposição dos Embargos de Declaração, pleiteando a 
superação dos seguintes vícios: a) erro de fato, consistente na premissa equivo­
cada de que a penhora de dinheiro foi realizada em substituição ao primeiro ato 
de constrição, quando, na verdade, se trata de reforço de garantia; b) omissão 
quanto à suficiência dos bens que são objeto da primeira penhora; ao excesso 
de garantia; à ausência de rigidez na gradação legal prevista no art. 11 da Lei 
6.830/1980; à indisponibilidade das quantias depositadas em banco; e, final­
mente, ao princípio da menor onerosidade. 
2. A extensa argumentação não foi apreciada no acórdão hostilizado, razão pela 
qual está caracterizado o vício da omissão. 
3. Dois são os valores básicos a nortear o processo de Execução: a satisfação 
do crédito, mediante entrega da tutela específica (no caso, em se tratando 
de execução de crédito tributário, que teria de ser pago em pecúnia, deve-se 
preferencialmente perseguir a obtenção de dinheiro), e o processamento da 
demanda pelo meio menos gravoso ao devedor. 
4. Verificado o excesso de garantia, a autoridade judicial deve proceder de forma 
alinhada com o princípio da instrumentalidade do processo, sem perder de vista 
os poderes (e, com eles, as responsabilidades) do juiz na condução do feíto. 
5. Com efeito, não pode o juiz desempenhar suas funções de forma alienada 
dos princípios e valores que orientam a entrega da tutela jurisdicional. O orde­
namento jurídico deve ser analisado de forma abrangente. 
6. No caso concreto, a primeira penhora, suficiente para a garantia do juízo, 
abrangeu imóvel e benfeitorias. A segunda medida constritiva, feita hipotetica­
mente de modo desnecessário, recaiu sobre dinheiro. 
7. Nesse contexto, a liberação parcial do gravame deve se dar por meio do 

seguinte cotejo: a) verificação da divisibilidade dos bens; 

b) observância da ordem de classificação estabelecida no art. 11 da LEF, 

respeitando-se a flexibilização quando houver necessidade, devidamente com­
181 PRINCipIO DA INSTRUMENTALIDADE VERSUS PRINCiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL 
provada nos autos. 
8. Hipótese em que o 
penhorados inicialmt 
comprovação de qUI 
devedora. 
9. Correta, portanto, 
10. Embargos de De 
(EDcl no REsp 918. 
dão Ministro HEB 
18/03/2010, DJe 23/1 
No que é pertine! 
em bem imóvel, sufici 
posterior reforço de pe 
sobre dinheiro. Assim, 
ções deve ser liberada? 
Com base no pru 
demais, consoante já e: 
so legal), pleiteou o ex! 
Contudo, o STJ 
prosseguimento da C01 
ve, pela instrumentalic 
(iv) REsp 684.437: t 
legal, anular revelia, 
to espontâneo no pr 
A ementa deste inte 
PROCESSUAL CIV 
NO PROCESSO PR 
LAR, PARA FINS 1 
DO CPC. PREJUÍZI 
 
 
~ub'stituiç;io ao primeiro ato 
de garantia; b) omissão 
hostilizado, razão pela 
de Execução: a satisfação 
(no caso, em se tratando 
e o processamento da 
sem perder de vista 
condução do feito. 
IWlçÕ1es de forma alienada 
para a garantia do juízo, 
Imtçtritiv.t1. feita hipotetica­
deve se dar por meio do 
provada nos autos. 
8. Hipótese em que o juízo de origem consignou: a) ser possível fracionar os bens 
penhorados inicialmente (imóvel, de um lado, benfeitorias, de outro); b) inexistir 
comprovação de que a constrição sobre dinheiro acarretava prejuízo à parte 
devedora. 
9. Correta, portanto, a decisão que manteve a penhora do dinheiro. 
10. Embargos de Declaração acolhidos sem efeito modificativo. 

(EDcl no REsp 918.468/SC, Rei. Ministra ELIANA CALMON, ReI. pl Acór­

dão Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 

18/03/2010, DJe 23/0412010) 

No que é pertinente para este artigo tem-se o seguinte: O) penhora 
em bem imóvel, suficiente para a garantia do débito exequendo e (ii) 
posterior reforço de penhora - demonstrado ser desnecessário - recaiu 
sobre dinheiro. Assim, diante do excesso de penhora, qual das constri­
ções deve ser liberada? 
Com base no princípio da menor onerosidade (que, como todos os 
demais, consoante já exposto neste trabalho, decorre do devido proces­
so legal), pleiteou o executado o levantamento da quantia em dinheiro. 
Contudo, o STJ manteve a decisão de origem determinando o 
prosseguimento da constrição sobre o dinheiro pautando-se, inclusi­
ve, pela instrumentalidade (item 4 da ementa). 
(iv) REsp 684.437: provimento do recurso para, com base no devido processo 

legal, anular revelia decretada em processo cautelar a partir do comparecimen­

to espontâneo no processo principal. 

A ementa deste interessante julgado foi assim elaborada: 

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. COMPARECIMENTO DO RÉU 

no art. 11 da LEF, 
devidamente com-
NO PROCESSO PRINCIPAL. APROVEITAMENTO NO PROCESSO CAUTE
LAR, PARA FINS DE CITAÇÃO. INAPLICABILIDADE DO ART. 214, § 1°, 
DO CPc. PRE/ulzo MANIFESTO. 
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1. Não obstante seja pacífico que "o rigor excessivo não se coaduna com os prin­
cípios da efetividade do processo e da instrumentalidade das formas, além de 
revelar verdadeira violação aos princípios constitucionais do devido processo 
legal e do acesso à justiçâ' (REsp 671.986/RJ, la Turma, ReI. Min. Luiz Fux, DJ 
de 10.10.2005), a aplicação do princípio da instrumentalidade das formas deve 
ocorrer de modo prudente, para se evitar que a supressão de algum ato processual 
possa ensejar violação de princípios maiores, constitucionalmente assegurados. 
2. Na hipótese, devido à ausência de mandato na ação cautelar, revela-se invi­
ável considerar-se o comparecimento espontâneo da ré (ora recorrente) àquele 
processo, em virtude da retirada, pelo advogado, dos autos relativos ao processo 
principal, mesmo que a estes tenham sido apensados os autos da ação cautelar. 
Como bem ressalta a recorrente, deve ser considerada como termo inicial, para 
fins de incidência do art. 214, § l°, do CPC, a data de juntada do mandato 
nos autos da ação cautelar, razão pela qual se revela tempestiva a defesa apre­
sentada, sendo descabida a aplicação do instituto da revelia. Ressalte-se que 
a existência de prejuízo é manifesta, tendo em vista que, decretada a revelia, a 
demanda cautelarfoi julgada procedente. 
3. Desse modo, afastado o decreto de revelia, impõe-se a anulação das decisões 
proferidas no presente feito, com a devolução dos autos às instâncias ordinárias. 
4. Recurso especial p.rovido. 

(REsp 684.437/DF, ReI. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, 

julgado em 06/0912007, DJ 15/10/2007, p. 227) 

A situação, corno se depreende da ementa, é a seguinte: (i) pro­
cesso cautelar apenso ao processo principal, (ii) carga dos autos do 
processo principal (com juntada de procuração apenas nesses autos), 
com o comparecimento espontâneo do réu, para fins de início do prazo 
de contestação, (iii) ausência de procuração do requerido no processo 
cautelar. No caso, o comparecimento espontâneo no processo principal 
acarreta, também, o mesmo efeito no processo cautelar? 
Diante da ausência de contestação na cautelar, com base na instru­
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carga dos autos do 
penas nesses autos), 
s de início do prazo 
querido no processo 
o processo principal 
telar? 
, com base na instru­
mentalidade, o Tribunal de origem reconheceu a revelia. O STJ, como se 
percebe da ementa, concluiu pelo afastamento da revelia e anulação do 
processo. Com base na existência do prejuízo, afastou a instrumentali­
dade e prestigiou o devido processo legal. 
(v) AgRg no Ag 735.423: devido processo legal não permitindo o conhecimen­

to de recurso especial com deficiência de fundamentação. 

A decisão - que expressamente menciona os princípios da instrumentalidade e 

devido processo legal - foi assim ementada: 

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRO­

CESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. OFENSA 

A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. EXAME. IMPOSSIBILIDADE. 

COMPET~NCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AUNEA "B" DO 

PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. AUS~NCIA DE FUNDAMENTAÇAO. 

DIssíDIO JURISPRUDENCIAL NAO-COMPROVADO. AGRAVO REGI­

MENTAL IMPROVIDO. 

1. A garantia constitucional da ampla defesa e do contraditório, a instrumentali­
dade do processo e o acesso à Justiça, em detrimento do apego exagerado ao for­
malismo, autorizam a aplicação da melhor interpretação possível dos comandos 
processuais, para se permitir o equilíbrio na análise do direito material em litígio. 
2. Por sua vez, não se pode olvidar serem requisitos inafastáveis do recurso 
especial, nos termos do art. 541, I, II e III, e parágrafo único, do CPC, c/c o 
105, m, da Constituição Federal, sob pena de violação do devido processo legal, 
a demonstração do cabimento do recurso e das razões do pedido de reforma da 
decisão recorrida, assim como a comprovação da divergência jurisprudencial 
alegada. 
3. Hipótese em que o recorrente limitou-se a apontar violação a dispositivo 
constitucional, cujo exame é da competência do Supremo Tribunal Federal, 
não indicando qual o suposto ato de governo local julgado válido em face de lei 
federal. Ademais, não demonstrou a existência de dissídio jurisprudencial, nos 
termos preconizados pelo art. 541, parágrafo único, do CPC, c/c o 255, §§ l° e 
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I 
2°, do RISTJ. 
4. Agravo regimental improvido. 

(AgRg no Ag 735.423/RS, ReI. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUIN­

TA TURMA, julgado em 06/06/2006, DJ 26/06/2006, p. 192) 

o julgado bem enfrenta o tema ora em análise. De um lado, 
menciona-se a instrumentalidade (e o acesso à justiça, dentre outros 
princípios) para destacar a inconveniência do "exagerado formalismo': 
Do outro, porém, destaca existirem limites, sendo necessária a aplicação 
da forma prevista em lei, em observância ao devido processo legal. 
Neste sentido, destaca a impossibilidade de se conhecer um recur­
so especial que aponta apenas violação à Constituição, sem especificar 
qual seria a discussão referente a uma suposta violação a lei federaL 
Em síntese: a instrumentalidade não pode ser escudo para a livre 
forma e inobservância de regras processuais. 
(vi) REsp 494.867: aplicação da instrumentalidade para permitir o pedido de 

gratuidade de justiça nos próprios autos e não em autos apartados. 

Na parte útil para este estudo, a ementa do recurso é a seguinte: 

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA. 

AUTUAÇÃO EM APARTADO. INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO. 

INSTAURAÇÃO DE INQUÉRITO POLICIAL. DANOS MATERIAIS. SÚ­

MULA 7/STJ, RECURSO ESPECIAL. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. 

SÚMULAS 282 E 356/STE DANOS MORAIS. VALOR EXORBITANTE. 

CONTROLE DO STJ, CABIMENTO. 

I - Embora o artigo 6° da Lei n° 1.060/50 disponha quanto à necessidade de 

o pedido de assistência ser atuado em apartado, a inobservância dessa norma, 
a despeito de evidenciar irregularidade processual, não enseja a nulidade do 
processo, na medida que a violação aos princípios do contraditório e do devido 
processo legal só estaria caracterizada se, ao deferir a gratuidade da justiça, o juiz 
não facultasse à parte contrária oportunidade para se manifestar, ocasionando­
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ção, poderá o credor requerer a conversão em indenização, que será apurada 
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(REsp 494.867/AM, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, 

julgado em 26/06/2003, DJ 29/0912003, p. 247) 

A Lei n. 1060/1950 - diploma antigo, ainda em vigor e constan­
temente aplicado no foro - traz alguns formalismos que poderiam ser 
atualizados. Mas, enquanto vigentes, devem ser aplicados? 
Vide, por exemplo, a previsão de autuação do requerimento de 
gratuidade em apartado. Acaso não observada a regra processual, esta­
ria prejudicado o pedido de gratuidade? 
O acórdão entendeu que a instrumentalidade deve ser observada 
e que não há prejuízo em assim proceder - desde que se tenha aberto 
vista para manifestação da parte contrária. 
(vii) REsp 885.988: devido processo legal impedindo a fixação de indenização 

em liquidação sem defesa do executado. 

A ementa do recurso especial foi a seguinte: 

PROCESSO CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. OBRIGA­

çÃO DE FAZER. EXECUÇÃO. OBRIGAÇÃO INADIMPLIDA. CONVER­

SÃO EM PERDAS E DANOS. PROCEDIMENTO DE LIQUIDAÇÃO DE 

SENTENÇA. NÃO-REALIZAÇÃO. ARBITRAMENTO. LAUDO PERICIAL. 

CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO-APLICAÇÃO DO PRINCípIO DA 

INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. 

1. Aplica-se o óbice previsto na Súmula n. 282 do STF quando as questões sus­

citadas no recurso especial não tenham sido debatidas no acórdão recorrido 

nem, a respeito, tenham sido opostos embargos declaratórios. 

2. Se o executado para cumprir obrigação de fazer não promover a sua satisfa­

 
 
em liquidação, seguindo-se a execução para cobrança de quantia certa. 
3. Caso a indenização seja arbitrada sem o procedimento de liquidação e sem a 
garantia da ampla defesa e do contraditório, torna-se inaplicável o princípio da 
instrumentalidade das formas, que não tem vez se a nulidade sacrifica os fins de 
justiça do processo. 
4. Recurso especial não-conhecido. 

(REsp 885988/ES, ReI. Ministro JOÃO OTAvIO DE NORONHA, QUARTA 

TURMA, julgado em 09/03/2010, DJe 22/0312010) 

Diante do não cumprimento de obrigação de fazer, houve a con­
versão em perdas e danos, sendo que o quantum deveria ser apurado em 
liquidação. 
Contudo, no caso concreto, não foi observado o procedimento de 
liquidação, havendo mero arbitramento pelo juiz, sem a possibilidade 
de contraditório e ampla defesa por parte do executado. 
Buscou-se a manutenção da decisão com base no princípio da 
instrumentalidade, o que foi afastado. Assim, com base no devido pro­
cesso legal, tem-se a necessidade de participação do executado para a 
quantificação do valor. 
(viii) REsp 1.201.317: instrumentalidade, celeridade e ausência de prejuízo para 

afastar nulidade - réu não intimado para a audiência em oitiva de testemunha 

não essencial para o deslinde do feito. 

A decisão recebeu a seguinte ementa: 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - IMPROBIDADE AUS~N­

CIA DE INTIMAÇÃO DO ~U PARA AUDI~NCIA DE OITIVA DE TESTE­

MUNHA COLISÃO ENTRE PRINClpIOS - CONTRADITÓRIO E AMPLA 

DEFESA - ECONOMIA PROCESSUAL E INSTRUMENTALIDADE DAS 

FORMAS - SOPESAMENTO PROVA NÃO ESSENCIAL - FATO INCON 

TROVERSO - AUSÊNCIA DE PREJulz0 - PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF. 

1. Não apenas o Direito Constitucional mas também o Processual Civil recebe 
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a influência cada vez maior da ideologia pós-positivista, segundo a qual, em ra­
zão da hegemonia axiológica dos princípios, estes se convertem em alicerce de 
todo sistema normativo e, assim como as regras, podem disciplinar situações 
concretas e impor obrigação legal. 
2. A diferença primordial entre princípios e regras, da qual decorrem todas as 
outras, é que esses contêm um mandamento de otimização. Isso quer dizer que 
é intrínseco a um princípio o comando de se aplicar no maior número de casos 
possíveis dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. 
3. Em decorrência desse mandamento de otimização, os princípios estão su­
jeitos a constantes colisões. Não é raro que dois ou mais princípios incidam 
sobre um mesmo caso concreto e que, se aplicados em conjunto, levariam a 
resultados inconciliáveis, a juízos concreto de dever-ser jurídico contraditórios. 
4. Em uma colisão entre princípios, não há uma relação de precedência abso­
luta. A preponderância de um sobre o outro dependerá do caso concreto, que, 
em razão das específicas condições, revelará qual princípio tem mais peso e por 
tal motivo deve prevalecer. 
5. Há, no caso dos autos, uma flagrante irregularidade processual consistente na 
ausência de intimação do ora recorrente para acompanhar a audiência da teste­
munha Marli Ferreira Chaves. Esse fato, analisado isoladamente, representa uma 
ofensa ao contraditório e ao devido processo legal, motivo pelo qual a primeira 
solução que se poderia pensar seria a anulação do processo desde a ocorrência na 
anomalia. 
6. Contudo, há especificidades que não recomendam esse desfecho. Isso porque, 
conforme assentado pelo Tribunal de origem, a irregularidade da ausência de 
intimação do acusado não lhe trouxe prejuízo, seja porque aprova produzida sem 
o contraditório não foi determinante na fundamentação da sentença, seja porque 
o fato sobre o qual a testemunha foi interrogada era incontroverso ante a ausência 
de impugnação da defesa. 
7. Tais circunstâncias elevam o peso dos princípios da instrumentalidade das 
formas e da economia processual, já que, em que pese a ausência de intimação do 
acusado para exercer o contraditório na oitiva da testemunha, tal vício não lhe 
ANTONIO CARLOS FERREIRA 25 
 
 
acarretou prejuízo. Aplica-se, in casu, o princípio do "pas de nulitté sans griej", 
segundo o qual não há nulidade sem prejuízo. 
Preliminar de cerceamento de defesa rejeitada. 

Recurso especial improvido. 

(REsp 1201317IGO, ReI. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TUR­

MA, julgado em 16/06120l1, DJe 14/1212011) 

Este julgado enfrenta a colisão de princípios na própria ementa. 
Diante da ausência de intimação do réu para comparecer à au­
diência de oitiva de testemunha, deve o feito ser anulado? A partir da 
análise das especificidades do caso concreto, entendeu o STJ que não. 
Firme na ausência de prejuízo considerando tratar-se de fato 
incontroverso a prova produzida em audiência - a conclusão da Corte 
foi pela ausência de prejuízo. E, com isso, não determinou a repetição 
do ato. 
6. 	CONCLUSÃO 
A título de conclusão deste breve artigo, cumpre destacar: 
1) Os princlplOs processuais são responsáveis por conferir ao 
sistema coerência, lógica e ordem. 
2) 	O devido processo legal é o princípio que determina a forma 
mínima pela qual o Poder Judiciário deve agir (regras previa­
mente estabelecidas). O princípio se aplica a diversas situações 
(há alta abstração). 
3) Contudo, é certo que a irrestrita e não refletida observância das 
formas pode obstar o andamento e a efetividade do processo 
situação que violaria outros princípios processuais. 
4) 	Assim, não é qualquer falha processual que implica nulidade 
do ato processuaL Ao contrário, só deve ser decretada a anula­
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ção e repetição do ato quando existir prejuízo para a parte. Isso 
porque se o ato atingiu sua finalidade não há que se falar em 
nulidade. É o que preceitua o princípio da instrumentalidade, 
visando a atingir a celeridade. 
5) No foro, muitas vezes há o embate entre dois extremos: a total 
liberdade de formas (em exacerbação à instrumentalidade das 
formas) versus o amplo apego à formalidade (uma deturpação 
do devido processo legal). 
6) Do ponto de vista da interpretação sistemática, porém, não 
existe o embate, pois o formalismo excessivo em verdade viola 
o próprio devido processo legal - haja vista que o hermetismo 
processual não tem previsão no sistema. 
7) Nesse sentido, não há dúvida que in medi o stat virtus. Com 
efeito, não se deve ter apego a nenhum dos extremos, mas se 
ter por objetivo o justo equilíbrio (ponderação) na aplicação de 
ambos os princípios. 
8) Em tais circunstâncias, a resposta às indagações formuladas16 
encontra-se exatamente no meio termo. E caberá ao intérpre­
te - seja o magistrado ou advogado - encontrar o ponto de 
equílíbrio do sistema. Tarefa que, por certo, muitas vezes não 
será fácil. 
9) O incontroverso é que a aplicação da instrumentalidade não 
pode violar direitos básicos de defesa ou tampouco causar 
grave prejuízo processual para a parte. 17 
16 (i) A partir de que momento a flexibilização procedimental instrumentalista viola o devido 
processo legal? Oi) Como compatibilizar a aplicação de ambos os princípios? 
17 Neste sentido, a seguinte decisão monocrática de minha lavra: "Ora, o princípio da 
instrumentalidade das formas (CPC, art 244), apesar de permear todo o sistema processual, 
não pode ser aplicado se o vício procedimental implica violação aos princípios da ampla defesa, 
contraditório e devido processo legal (CF, art 5°, LlV e LV). A inexistência de publicação de pauta 
para o julgamento do agravo e o julgamento sem a juntada de peça de defesa são vícios que 
não podem ser suplantados com base na aplicação da instrumentalidade que não pode ser 
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10) Nada obstante, a riqueza das situações concretas possibilita a 
existência de hipóteses nas quais é possível falar em uma "zona 
cinzenta': em que a prevalência de qualquer dos princípios 
- acarretando ou não a anulação de atos processuais - pode 
ser admitida como correta. Neste ponto é que sobressairá a 
habilidade do advogado e a sensibilidade do magistrado. Os 
precedentes reproduzidos e muitos outros que integram o rico 
acervo de julgados do STJ podem lançar luzes sobre o tormen­
toso tema. 
confundida com total liberdade de formas que implique impossibilidade de defesa da parte em 
desrespeito a princípio processual constitucional. (Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA. decisão 
liminar na MC 018940, DJe 10/02/2012)". 
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